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ZEITSCHRIFT FÜR I N S O L V E N Z R E C H T 
H e f t 2, J u n i 1 9 9 2 , 5 3 . Jahrgang der Z e i t s c h r i f t »Konkurs- u n d Treuhandwesen«/ 
»Konkurs-, T r e u h a n d - u n d Schiedsgerichtswesen« 
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R i c h a r d Zöller: Zivilprozeßordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und Einführungsgeset-
zen, mit Internationalem Zivilprozeßrecht, Kostenanmerkungen. Begründet von R i c h a r d 
Zöller. Bearbeitet von R e i n h o l d Geimer, Peter Gümmer, K u r t H e r g e t , Peter P h i l i p p i , E g o n 
Schneider, K u r t Stöber u n d M a x V o l l k o m m e r . 17., neubearbeitete Auflage. Verlag D r . Otto 
Schmidt, Köln, 1991. X X V I I I , 2591 Seiten. Gebunden. D M 260,-. 
Der Kommentar bedarf keiner Empfehlung mehr. Acht Auflagen innerhalb von 25 Jahren 
sprechen ebenso für sich wie der Einfluß auf die Rechtsprechung und die durchweg positiven 
Rezensionen in den letzten Jahren. Mehr als der nahezu selbstverständliche Hinweis auf die 
Unentbehrlichkeit des Werks für Theorie und Praxis reizt daher die Auseinandersetzung mit 
einigen Thesen der Bearbeiter. 
1. E in Dauerbrenner der Diskussion ist die gespaltene örtliche Zuständigkeit. Nach wie vor 
steht die Rechtsprechung auf dem Standpunkt, die Klage sei als teils unbegründet, teils 
unzulässig abzuweisen, wenn der Klagegrund, für den das Gericht zuständig sei, nicht 
vorliege ( B G H , N J W 1988, 1466 [1467]); andere plädieren für die Möglichkeit der 
Teilverweisung ( S t e i n / J o n a s / S c h u m a n n , Z P O , 20. A u f l . , 1977ff., § 1 A n m . 11). Hinrei -
chend oft hat man auf die Schwierigkeiten aufmerksam gemacht, die aus diesem Konzept 
folgen, etwa das Risiko mehrfacher Entscheidungen (vgl. z . B . Spellenberg, Z Z P 95, 27; 
W a l d n e r , M D R 1984, 190) und den Bruch mit dem Prinzip, über einen Streitgegenstand sei 
auch durch nur ein Gericht zu entscheiden { S c h w a b , in : Festschrift für Rammos, 1979, 
S. 853). V o l l k o m m e r rückt nunmehr von der in den früheren Auflagen vertretenen Ansicht 
ab, das Gericht habe zu verweisen, und plädiert mit der Mindermeinung für den 
Gerichtsstand des Sachzusammenhangs für sämtliche konkurrierenden Klagegründe, wenn 
das Gericht auch nur für einen zuständig sei. Er stützt sich vor allem auf § 17 n. F . G V G , der 
kraft Verweisung in den übrigen Verfahrensordnungen gelte. Die Gründe der Neuregelung, 
die Mehrfachentscheidungen vermeiden wolle, seien auch im Zivilprozeß zu beachten (§ 12 
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A n m . 21). Als Konsequenz stellt sich nunmehr freilich das Problem der Erschleichung 
des Gerichtsstandes in seiner vollen Schärfe. Genügt - da es sich um eine doppelt 
relevante Tatsache handelt - das schlüssige Vorbringen des Klägers, es habe eine 
unerlaubte Handlung vorgelegen (Zöller/Vollkommer, § 32 A n m . 19; a .A. Rimmelspacher, 
A c P 174, 534), und ist damit das Gericht auch berufen, eine konkurrierende positive 
Vertragsverletzung zu prüfen, so ließe sich auf diese Weise die Grundregel des § 13 Z P O 
leicht zu Lasten des Beklagten umgehen. Die Gefahr, daß der Kläger einen ihm günstigeren 
Gerichtsstand wählt, darf man um so weniger auf die leichte Schulter nehmen, wenn man die 
Vorschriften über die Zuständigkeit als Regelungen mit ausgesprochenem Gerechtigkeitsge-
halt begreift (Zöller/Vollkommer, § 12 A n m . 2 ; plastisch O L G H a m m , N J W 1987, 138: 
»Heimspielvorteil«). Die Frage, ab wann denn dem Kläger die Erschleichung des 
Gerichtsstandes vorgeworfen werden kann, vermag ihrerseits zu intrikaten rechtlichen und 
tatsächlichen Problemen zu führen. Genügt es, wenn der Kläger weiß oder vermutet, daß die 
Hilfsperson des Beklagten, die den Schaden verursacht hat, ihrerseits selbständig war und 
daher § 831 I 1 B G B als Anspruchsgrundlage ausscheidet, oder es aber für wahrscheinlich 
hält, daß der Entlastungsbeweis des § 831 I 2 B G B geführt werden kann? Der 
Gerechtigkeitsgehalt der §§ 12 ff. Z P O müßte sich zudem nicht nur gegenüber einer 
vorsätzlichen oder leichtfertig handelnden Partei, sondern wohl auch gegenüber einem 
redlichen Kläger durchsetzen. 
Freilich taucht eine ähnliche Problemstellung auch bei § 17 II n . F . G V G auf; nach dieser 
Vorschrift prüft das Gericht des zulässigen Rechtswegs den Rechtsstreit unter allen in 
Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten. Doch ist die paradigmatische Rolle des 
§ 17 II G V G für das Problem der gespaltenen örtlichen Zuständigkeit nicht ohne weiteres 
selbstverständlich. Zum einen wird ein Bereich geregelt, für den der Streit zwischen zwei 
Privatleuten nicht gerade der Paradefall ist. Zum anderen scheint sich der Gesetzgeber -
zieht man die Begründung (BT-Drs. 11/7030, S. 37) zu Rate - der Problematik nicht bewußt 
gewesen zu sein, während in der Literatur die ersten Vorschläge auftauchen, die sich über 
§ 17 II 1 G V G hinwegsetzen wollen: Die Prüfungskompetenz soll nicht eröffnet sein, wenn 
die genannten Anspruchsgrundlagen offensichtlich nicht gegeben sind (Zöller/Gümmer, 
G V G , § 17 A n m . 8 unter Berufung auf B G H , N V w Z 1990, 1103 [1104]). U n d schließlich 
bleiben Zweifel an der Vergleichbarkeit der Fälle. Während die Verlagerung des Gerichts-
standes etwa an seinen Wohnsitz für den Kläger regelmäßig einen Vorteil bringt, ist gleiches 
für die - auch manipulierte - Wahl des Rechtswegs keineswegs stets der Fall . Unterschiedli-
che Verfahrensordnungen allein fallen um so weniger ins Gewicht, als sie sich auf den 
Schwerpunkt des materiellen Rechts abstimmen lassen (vgl. z . B . B a u r , i n : Festschrift für 
von Hippel , 1967, S. 23 ff.). Alles in allem dürfte das letzte Wort in diesem Streit wohl noch 
nicht gesprochen sein. 
2. Unversöhnlich stehen sich die Ansichten in der Frage gegenüber, wie weit denn die 
Prüfungspflicht des Gerichts im Fall des zweiten Versäumnisurteils nach § 345 Z P O reicht. 
Die wohl herrschende Meinung, der sich auch die Kommentatoren des Zöller anschließen, 
erstreckt diese Pflicht auch auf die Frage, ob denn beim ersten Versäumnisurteil Säumnis 
vorgelegen habe, beim Versäumnisurteil gegen den Beklagten untersucht sie darüber hinaus 
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die Zulässigkeit und Schlüssigkeit der Klage (Zöller/Stephan, § 3 4 5 A n m . 4; Zöller/ 
Schneider, § 513 A n m . 6). Die abweichende Ansicht wil l nur die Säumnis überprüfen und 
hält demgemäß auch die Berufung nur insoweit für zulässig, als es um diesen eng 
verstandenen Begriff der Säumnis geht {Rosenberg/Schwab, Zivilprozeßrecht, 14. A u f l . , 
1986, § 106 V I , § 136 I 1 m . w . N . ) . Die Verwirrung wird dadurch gesteigert, daß sich beide 
Seiten auf die Entscheidung B G H Z 112, 367 berufen (vgl. Zöller/Stephan, § 345 A n m . 4; 
Zöller/Schneider, § 5 1 3 A n m . 6; darüber hinaus z . B . auch V o l l k o m m e r , JZ 1991, 830 
einerseits; P r u t t i n g , i n : Münchener Kommentar zur Z P O , 1992, § 345 A n m . 19 anderer-
seits). Freilich ist das Gericht an dieser Konfusion nicht ganz unschuldig. In einem früheren 
Urteil hatte der B G H die Berufung, die auf die fehlende Säumnis vor dem ersten 
Versäumnisurteil gestützt war, für unzulässig erklärt ( B G H Z 97, 341 [347 ff.]), nunmehr 
dagegen entschieden, die Berufung gegen ein nach Erlaß eines Vollstreckungsbescheides 
ergangenes zweites Versäumnisurteil könne auch damit begründet werden, daß die Klage im 
Zeitpunkt der Entscheidung über den Einspruch unzulässig oder unschlüssig gewesen sei 
( B G H Z 112, 367 [371 ff.]) - und dies, obgleich die Frage angesichts der Zulässigkeit und 
Schlüssigkeit der dort zu beurteilenden Klage gar nicht entscheidungserheblich war ( B G H Z 
112, 367 [375]). Der Versuch des B G H , beide Urteile unter einen H u t zu bringen, ist zum 
Scheitern verurteilt. Zwar mag es sein, daß die frühere Entscheidung die Frage, wie bei 
Unschlüssigkeit zu entscheiden sei, ausdrücklich offengelassen, sich vielmehr nur mit der 
Zulässigkeit der Berufung angesichts der fehlenden Säumnis vor dem ersten Versäumnisur-
teil beschäftigt (und sie verneint) hat ( B G H Z 112, 367 [374]); das Gericht nimmt damit wohl 
auf B G H Z 97, 341 [349] Bezug; ebenso die Abgrenzung von B G H Z 112, 367 [347 f.] zu 
B A G , A P N r . 6 zu § 513 Z P O ) . Aber es bleibt doch die Frage, ob der Fall der fehlenden 
Säumnis beim ersten Versäumnisurteil und derjenige der mangelnden Schlüssigkeit der 
Klage entgegengesetzt entschieden werden dürfen. So stützen sich beide Entscheidungen im 
Ergebnis auf miteinander nicht vereinbare Argumente - auf den Sanktionscharakter des 
§ 345 Z P O angesichts der erneuten Säumnis des Beklagten ( B G H Z 97, 341 [345 ff.]) und auf 
die Verneinung der Säumnis im Sinne des § 513 II 1 Z P O für den Fall , daß ein 
Versäumnisurteil wegen Fehlens einer Prozeßvoraussetzung oder mangels Schlüssigkeit 
nicht ergehen durfte ( B G H Z 112, 367 [373 f.]). 
Letztendlich bliebe als einziges Differenzierungskriterium die Unterscheidung, ob denn 
dem (zweiten) Versäumnisurteil ein erstes Versäumnisurteil im Sinne des § 331 Z P O 
vorangegangen ist oder ob es sich um ein Verfahren nach einem Vollstreckungsbefehl handelt 
(so B G H Z 73, 87 [93]; 112, 367 [374], jeweils ohne nähere Ausführungen). Unter 
teleologischem Gesichtspunkt könnte man immerhin versuchen, die Abgrenzung damit zu 
rechtfertigen, beim ersten Versäumnisurteil sei die Prüfung nach § 331 II Z P O schon erfolgt, 
während sie beim Vollstreckungsbefehl bislang fehle; dies rechtfertige es, den Umkehr-
schluß zu § 700 V I Z P O zu ziehen, dessen Zweck es sei, eine Schlüssigkeitskontrolle zu 
gewährleisten ( P r u t t i n g , in : Münchener Kommentar zur Z P O , 1992, § 345 A n m . 15). Doch 
überzeugen solche Differenzierungen nicht. Zum einen ist schon nicht einzusehen, warum 
das Gericht das als falsch erkannte erste Versäumnisurteil soll aufrechterhalten müssen, 
wenn der Kläger auf Hinweis seinen Vortrag nicht so ergänzt, daß die Klage schlüssig wird . 
Zum anderen müßte auch die Mindermeinung dem Vorbringen, daß die Klage zwischen 
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erstem und zweitem Versäumnisurteil unschlüssig macht, Rechnung tragen, soll nicht 
insoweit der Beklagte nach Erlaß eines Vollstreckungsbefehls gegenüber einem Beklagten, 
gegen den ein Versäumnisurteil ergangen ist, günstiger gestellt werden; im ersten Fall ist die 
Prüfung auf den (späteren) Zeitpunkt der Entscheidung über das zweite Versäumnisurteil zu 
beziehen. Das spielt etwa dann eine Rolle, wenn der Beklagte bzw. Antragsgegner nach 
Erlaß des ersten Versäumnisurteils bzw. des Vollstreckungsbescheides geleistet hat, der 
Kläger bzw. Antragsteller dies auch einräumt, die Hauptsache jedoch nicht für erledigt 
erklärt. U n d schließlich trägt die Unterscheidung auch unter teleologischem Aspekt 
letztendlich nicht. Denn der Vollstreckungsbescheid setzt nach § 699 I 1 Z P O voraus, daß 
der Antragsgegner keinen Widerspruch erhoben, sich also nicht um die Sache gekümmert 
hat. Auch wenn er nach dem Einspruch säumig ist, sich also um den Prozeß wiederum nicht 
bemüht, prüft das Gericht nach § 700 V I Z P O die Zulässigkeit und Schlüssigkeit der Klage. 
Bei § 345 Z P O im vergleichbaren Fall der zweimaligen Nachlässigkeit einen anderen 
Maßstab anzulegen, ist auch vor dem Hintergrund des Sanktionsgedankens nicht triftig. 
Dies gilt um so mehr, als nach § 342 Z P O der zulässige Einspruch den Prozeß in die Lage 
zurückversetzt, in der er sich vor dem Eintritt der Versäumnis befand (Peters, JZ 1986, 860). 
Konsequenterweise darf das Gericht auch von seiner - nunmehr unter Umständen 
geläuterten - Erkenntnis Gebrauch machen. 
3. Die Wirkung der Grundrechte namentlich auch im Achten Buch der Z P O dürfte nach den 
bahnbrechenden Urteilen des Bundesverfassungsgerichts zu § 758 Z P O sowie zu den 
Einschränkungen der Zwangsvollstreckung nicht mehr ernsthaft zu bezweifeln sein. U m so 
mehr fällt auf, wie stiefmütterlich das Grundrecht des A r t . 103 I G G gerade im Rahmen der 
Zwangsvollstreckung - nicht nur, aber auch - im Zöller behandelt wird. Natürlich sieht 
§ 834 Z P O seinem Wortlaut nach vor, daß dem Schuldner vor der Pfändung kein rechtliches 
Gehör zu gewähren ist. Doch ist damit die Frage, ob diese Regel in ihrer Apodikt ik 
höherrangigem Recht standhält oder verfassungskonform zu reduzieren ist, keineswegs 
entschieden. Vielmehr steht A r t . 103 I G G Vorschriften des einfachen Rechts entgegen, die 
das rechtliche Gehör ausschließen oder enger ziehen, als es dem Kerngehalt der Verfassung 
entspricht { M a u n z l Dürigl Schmidt-Aßmann, G G , Stand: 1988, Ar t . 103 I Rdnr. 20 
m . w . N . ) . Vom Gebot der vorherigen Anhörung mag zwar bei Eilbedürftigkeit oder 
Gefährdung der intendierten Maßnahme abgesehen werden dürfen (Maunz/Dürig/ 
Schmidt-Aßmann, Ar t . 103 I A n m . 93). Doch darf auch in diesem Fall die Abweichung vom 
Grundsatz der vorherigen Anhörung nur so weit gehen, als es unbedingt erforderlich ist 
( M a u n / J Dürig/Schmidt-Aßmann, A r t . 103 I A n m . 93). Selbst wenn man den Schuldner in 
solchen Fällen auf die nachträgliche Anhörung verweisen kann, ist mitnichten gesagt, daß sie 
nur auf Initiative des Schuldners - etwa im Verfahren nach § 766 Z P O - zu erfolgen hat und 
nicht von Amts wegen nachzuholen ist. Daß die Forderungspfändung durch eine vorherige 
Anhörung offensichtlich nicht stets gefährdet wird , zeigt denn auch § 54 V I 1, 2 SGB I. U n d 
die praktische Bedeutung des Problems verdeutlich § 850 f. II Z P O , bei dem der B G H nicht 
zuletzt wegen des undifferenzierten Festhaltens am Wortlaut des § 834 Z P O die Flucht ins 
Erkenntnisverfahren angetreten hat ( B G H Z 109, 275 [280]), obgleich es sich um eine im 
Vollstreckungsrecht beheimatete und mit seinem Instrumentarium auch lösbare Aufgabe 
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handelte. Ein Kommentar des Ranges, wie ihn der Zöller - zu Recht - beansprucht, sollte 
sich solcher grundlegenden Fragen zumindest ansatzweise annehmen. 
Angesichts ungewöhnlicher Umstände hat der Verlag das Experiment gewagt, der 
16. Auflage binnen Jahresfrist die 17. folgen zu lassen. Die Qualität und die Aktualität des 
Kommentars haben diesen Versuch gerechtfertigt. 
Professor D r . Johannes H a g e r , Eichstätt/Ingolstadt 
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